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第 1節 はじめに－問題の設定
1 一般に，自己の財貨を他人に無断で使用された場合に，被害者は加害者
に対し，いかなる請求が可能で、あろうか。侵害者に故意，過失あるとき，当該
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財貨が滅失，致損したならば，被害者は不法行為に基づいて，直接被った損害
の賠償請求をなしうることは疑いない。しかし，通常，無体財産権侵害にはい
わゆる積極的損害は考えられない。のみならず，有体財産権侵害一例えば不動
産の無断占有ーにも同じことがいえよう。無論？被害者は侵害者に対し，自ら
実際に被った損害，すなわち逸失利益を立証することにより，この賠償を請求
することができる。しかし，逸失利益の立証が困難であるとき，あるいは逸失
利益の賠償に代わるものとして，被害者は，当該権利の通常の使用の対価を損
害賠償として請求しうるであろうか。従来わが学説は上の場合，被害者が不法
行為を理由として，少くとも，使用料相当額の損害賠償をしうることを当然視
していたように見受けられ~l~ しかし，かような考え方が他人の財貨の無断使
用のケース一般につき，全く疑いなく成り立ちうるのであろうか。このことを
具体例によって示せば，次の如くである。
設例①
Yは自己所有地の地下約100メートルに，全長2キロメートルに及ぶ縞メノウ
(onyx）の洞穴を発見し，これを観光地化することをd思い立つた。広告・宣伝に努
め，近くにホテルを建設して観光客の誘致を行った結果，数年間にわたって多大な
利益を収めた。ところが，この洞穴は，約3分の lがXの所有である隣地の地下に
及んでおり， Yはこの越境の事実を均2？ながら，観光客に観覧させていた。なお，
洞窟の入口はY地上にのみ存している。
本件においてまず特徴的な点は， Yが悪意であるという事実，およびこの事
件を取扱ったアメリカの判決がYの純利益の引渡しを認めたことである。そし
てこの点は，本事案をわが民法において解決する際に，その根拠として考えら
れる準事務管理とも符合する。なぜならば，近時有力に主張される準事務管理
説によれば， Yが悪意（ないし重過失）である場合，同人は自らあげた利益を
Xに引渡す義務を負うとされるのである。
Yに悪意がある場合には，さしあたり，右の準事務管理による法律構成に問
題の処理を委ねるとして，それでは， Yが悪意でない場合，例えばYに過失あ
るとき，わが民法上Xはいかなる請求が可能で、あろうか。この事案は，洞穴へ
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の入口がY地上にのみ存するため， Xは自ら洞窟を利用できないというケース
である。かような場合に， XはYに対して，不法行為に基づき，少なくとも洞
穴の自己所有部分につき賃料相当額の損害があったとして，その賠償を請求し
うるであろうか。
設例②
X （子役俳優マーク・レスター）主演映画の上映権，宣伝権を有するY （外国映
画の配給業者）は，フィルム・タイアップ方式（商品の製造販売業者と映画配給業
者が提携して，テレビにより特定の商品と映画の宣伝を組合わせて行なう方法）に
よる宣伝を行なうこととし， A杜の製品について， X出演の映画の 1こまからとっ
たXのクローズアップシーンを含むテレビコマーシャルを放映した。 Xは， Yによ
って無断で自己の肖像が営利目的に利用され，それによって肖像権が侵害されたと
して， Yに対し財産的損害および精神的損害の賠償を請求した。裁判所は， YがX
の氏名・肖像についての財産的利益を侵害したとして，不法行為を理由にYに損害
賠償今ヂ払いを命じ，さらにその損害額はXが受けるべき報酬相当額である，と判
示した。
本判決は，わが国の民事判例上，肖像に権利としての地位を与え，かつ，肖
像権に財産的価値を見出したことで，先例的意義を有すると評されてし%）（：）そ
の意味で本判決は注目に値するが，しかし，問題と思われるのはその法律構成
である。すなわち，判決が示すように，不法行為に基づいて肖像の使用料相当
額の損害賠償を認めることは，一般に妥当といえるだろうか。
以上の点については，かつて正面から議論されることはなかったと思われる。
しかし，近時，不法行為による法律構成に疑問を呈する指:t~9もみられる。きら
には，使用料相当額の返還請求権の根拠を不当利得に求める学説があらわれて
いる。例えば好美教授は，特許権，著作権等の無体財産権侵害につき，不法行
為に基づく損害算定とはいえないとしてJ不得利得として……請求しえてしか
るべき……」と述べておられ，また四宮教授も同旨の見解を示されている。上
の学説は，最近急速な発展をとげつつあるドイツ不得利得法からの示唆により，
設例②のケースをいわゆる侵害利得（Eingriffserwerb）に属する類型として把
握し，わが民法においても703条以下を適用することにより解決することを説く
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ものであるが，このような見解は設例①の場合にも妥当するであろう。従って，
上に示した諸事例における賃料相当額ないし使用料相当額の支払請求権ふ不
当利得の視点から検討してみる必要がありそうに思われる。
以上，設例に即して提起した本稿の取扱おうとする問題は，次のように整理
される。
Yが過失によってXの権利一これは無体財産と有体財産とがありうるーを無
権限で使用したとき，（対当該権利の使用料相当額を不法行為を理由として請求
することは果して妥当といいうるか。（イ）仮に妥当でないとすれば，一般にXの
請求権はどのように根拠づけられるか。不当利得による法律構成は考えられな
、1七、。
2 本稿は上の問題を考えるに当り，専らドイツ法をその検討対象とした。
ドイツにおいては，主として無体財産権侵害の場合の被侵害者の請求権の基礎
づけをめぐって，判例，学説上多くの議論がみられるからである。また， ドイ
ツ民法はわが国と同様に統一的な不当利得規定を有し，先に述べたように，近
時のわが国における不当利得についての学説も， ドイツの議論に多くを負って
いる。このようにドイツ法の考察は，わが民法の問題を考える上で，十分に参
考になりうると思われるからである。
フランス法においては，無体財産権侵害の場合は専ら不法行為法に基づく解
決がなされている一方で、’有体財産，例えば他人の不動産の無権限使用に関し
ては，不当利得（enrichissementsans cause）によって通常の報酬額（remunera-
tion normale）の請求が認められているようであり，興味深い。しかし， ドイ
ツにおけるような議論の蓄積はフランスには乏しいと見受けられるため，フラ
ンス法は本稿のさしあたりの検討対象から除くこととした。
また英米法においては，自己の所有物が他人によって無権限使用された場合
に，被侵害者は，不法行為に基づく損害賠償請求権と準契約に基づく不当利得
返還請求権とを選択的に行使することができ，また，このコモン・ロー上の救
済方法は，有体財産権侵害，無体財産権侵害いずれにも与えられるといわれる。
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ただし，被害者が不当利得の返還を求めるためには不法行為訴権を放棄する
(waiver of tort）ことが必要で、あるとされる。このように，英米法の救済制度
は特有の法技術－不法行為訴権の放棄ーに支えられているのであり，直ちに比
較法的示唆を得ることはできにくいと思われる。そこで，この点の検討は今後
の研究課題とし，英米法も本稿の考察対象から除外したい。
3 なお，本稿は，他人の財貨が無権限に使用ないし利用されたケースにそ
の考察を限定して論じようとするものである。従って，財貨が消費されてしま
った場合，および他人の物を無権限で処分（売却）し，利益を収めるといった
ケースは除外される。また，他人の金銭からの利得のケースも対象外としたい。
また，設例①のケースの知き有体物侵害について特に問題となるのは，民法
189条以下の適用の有無であるが，本稿ではさしあたり， 189条以下を視野の外
におき， 703条以下を適用しうるという前提で考察を進めることにしたい。
さらに本稿は，先に示した課題を検討するに当たり，主として不当利得法の
視角からの考察に力点をおくものである。不法行為法の観点からの検討は不十
分であるといわねばならないが，これは損害（概念）論という大きな問題にか
かわるのてvそこに踏み込んで、考察していくことは現在の私の手に余るためで
ある。本稿の叙述が日独両法とも，不法行為法については，従来の通説ないし
判例の見解を前提とした範囲にとどまっていること，あるいは損害論それ自体
への踏み込んだ接近をしていないことを，予めお断わりしておきたい。
4 本稿は次の順序で考察を進めていくことにする。すなわち，以下第2節
で，無体財産権侵害を中心としたドイツ法における問題状況を概観する。そこ
では不当利得をめぐる近時の議論にも言及したい。次に第3節において， ドイ
ツ法についての考察結果を参照しつつ，わが民法上の問題点を検討したいと考
える。第4節は簡単なむすび、としたい。
(1) たとえば，物の不法占有（占拠）につき，加藤一郎・不法行為（増補版） 221頁，
幾代通・不法行為276頁など参照。
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(2) Edwards v. L旬、Administrators,265 Ky. 418, 96 S.W. 2d 1028 (1936). 裁判
所は越境部分が全長の約3分のlであること，洞内における景観の配置の割合お
よびYの悪意を勘案して，純利益の約3分の 1をXに支払うよう， Yに命じた。
なお本件はアメリカにおける判例である。
(3) 四宮和夫・事務管理・不当利得43頁以下，広中俊雄・債権各論講義第5版363頁
以下，好美清光「準事務管理の再評価」谷口知平教授還暦記念論文集『不当利得・
事務管理の研究（3）』 371頁以下（以下においては「再評価」と略称して引用する）
など。なお，本稿は好美教授の同論文から多くの教えを受けている。また，加藤
一郎「準事務管理をめぐって」月刊法教1982年11月号88頁以下をも参照。
(4) 準事務管理に立脚しつつも，収益引渡義務を， Yの軽過失あるいは善意無過失
の場合にまで拡大する学説が存在するが，本稿はこの点に立入ることはできな
い。さしあたりは，支配的見解と思われる， Yの悪意（重過失）の場合に限定す
る立場に立つこととしたい。なお，この点につき，四宮・前掲書43頁以下，好美
「再評価」 426頁以下参照。
(5) 東京地判昭和51・6・.29判時817号23頁。 Xの損害については「……原告（X)
の損害額は，抽象的には，同原告が本件コマーシャル制作のため，その氏名及び
肖像の使用を許諾し若しくはその役務を提供したと仮定した場合に，同原告が受
け得べきであった報酬額に相当すると考えられる……」と判示している。
(6) 五十嵐清・判評216号34頁以下（本件評釈），伊藤博「肖像権の侵害」ロースク
ール13号77頁，大家重夫・肖像権79頁以下。
(7) 本判決以後の財産的肖像権の侵害を扱った判例として，①東京地判昭和55・11・
10判時981号19頁がある。原告X （俳優スティーヴ・マックイーン）が自己の肖像
が宣伝・広告に無断利用されたと主張して，財産的損害の賠償を請求した事例で
ある。判決は，タイアップ広告の違法性および、被告の過失を否定し，損害賠償を
認めなかった。さらに②富山地判昭和61・10・31判時1218号128頁は俳優の藤岡弘
氏（X）が自己の肖像を無断で洋服の製造販売会社（Y）の宣伝広告に使われた，
として損害賠償を求めた事件である。 Xの肖像の有する財産的利益が侵害された
ことが認められ，その損害額は， Xが広告出演契約をする際の，契約金（報酬）
を基準とする旨，判示された。
(8) ちなみに，アメリカの判例においては，俳優等の有名人がその氏名，肖像につ
いて有する財産権はパブリシティの権利とよばれ，その排他的な権利性が承認さ
れている。この点につき，阿部浩二「パブリシティの権利と不当利得」注釈民法
(18)54頁，播磨良承「パブリシティの概念と法的性格」判時1050号15頁以下， 1051
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号13頁以下。なお，斉藤博・人格価値の保護と民法132頁以下をも参照されたい。
(9) たとえば，主として特許権侵害に関するものであるが，森島昭夫「不法行為法か
ら見た知的所有権」特許研究8号3頁以下（8頁）。
(10) 好美「再評価」 413頁参照。
(1) 四宮・前掲書190頁注（ 3), 192頁参照。なお，四宮教授は，不法行為に基づく
損害賠償請求権と不当利得返還請求権の競合が生ずるとされる（四宮・不法行為
442頁）。
(12) Dessemontet, Schadensersatz ftir V erletzung geistigen Eigentums nach 
schweizerischem und franzosischem Recht, GRUR Int. 1980, S. 272ff. 
(13) Konig, U rgerechtfertigte Bereicherung, Gutachten und V orschlage zur 
Uberarbeitung des Schuldrechts, Bd. I., 1981, S. 1560£. （以下， Gutachtenとし
て引用する）。なお，このケーニッヒの鑑定意見については，藤原助教授による紹
介がある。藤原正則「西ドイツ不当利得法の諸問題」法学志林83巻2号33頁以下
（法政大学現代法研究所発行『西ドイツ債務法改正鑑定意見の研究』所収）を参
照されたい。
(14) 以上のコモン・ローの状況につき， とりあえず，木下毅「日米比較原状回復法
序説」四宮和夫先生古稀記念論文集 r民法・信託法理論の展開』 139頁以下に負う。
(1日 民法189条～191条， 196条は占有者の果実収取権および損害賠償義務等を定め
るが，これらの規定と703条以下の不当利得の規定との競合問題が生ずる可能性
がある。広中教授はこの点につき， 189・190条の適用が考えられる範囲では， 703
条以下の適用は排除される，と主張きれ（広中俊雄・物権法第2版256頁），加藤
雅信教授も結論的に同旨と思われる（加藤雅信・財産法の体系と不当利得法の構
造364頁。以後引用においては，「構造」と略称する）。一方，好美教授は「189条
の果実収取権は，善意かつ有償の侵害利得，すなわち， A所有物をBの登記名義
になっていたため同人のものと信じて買い受けたCが， Aからその物の物権的返
還請求を受けたような場合にだけ適用きれる…その他の諸場合は703条以下によ
る」（傍点原文のまま）と述べられている（好美清光「不当利得法の新しい動向に
ついて（下）」判タ387号24頁参照。なお以下の引用に当たっては，「新しい動向」
と略記し，（上）（下）の別と雑誌の号数，頁数のみをもって示すことにする）。上
記問題はなお議論のあるところであるが，この問題については立入って検討しえ
ないので，他日を期したいと思う。
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第2節 ドイツ法
本節においては，ドイツにおける問題状況を概観していきたい。まず第 1に，
有体財産権侵害の場合，つづいて無体財産権侵害の場合の判例の状況を一瞥す
ることにしよう。次に，判例理論の問題点を指摘してみたい。更に第 3にほ，
学説がいかなる対応，展開をしているのか考察していきたい。そして最後に，
多少の整理を行ないつつ学説について検討し，比較法的考察を終えることにす
る。
第1 判例
ドイツの判例は有体財産権侵害と無体財産権侵害につき，若干異なった態度
を示し，とりわけ，無体財産権については特有の理論を形成している。
以下においては，まず有体財産権について簡単に紹介し，次に無体財産権に
関してやや詳しくみていくことにする。
1 有体財産権侵害
無断で他人の有体物を使用ないし利用した場合，判例は不当利得を理由とし
て，利得の返還を命じている。若干の事例を掲げよう。
[ 1] RG1919. 12. 20 : RGZ 97, 310. 
Xは自己の土地の隣地の所有者Yとの間に地役権設定契約を結び， Yが無料でX
地上に鉄道線路を敷設し，軌道を利用して特定の貨物をY地上へ輸送することを許
諾した。しかし， YはXに無断で，軌道をさらに他の土地へも延長し，これらの土
地への貨物や第三者の貨物をも輸送した。 Xは，自己の土地のYによる過剰利用
(Mehrbenutzuμg）を理由に，不当利得の返還を主張した。
ライヒスゲリヒトは，要旨次のように判示して， Xの請求を認容した。「Yは通常で
あれば，無権限の過剰利用につき妥当な補償（Entschadigung）を支払ったにちがい
なしそれ故に，その額だけ節約しており，同時にXは損失を被っている」と。
[ 2 ] RG 1922, 12, 1 ; RGZ 105, 408. 
借家人Xは自己の家具を借家内に据えつけたが，同人はそり後賃料不払いにより
?
?
?
明渡を命じられた。家主Yは， Xの退去後，貸主の質権（Vermieterpfandrecht）に
基づいて家具を差押え，それが競売に付きれるまでの間，第三者に賃貸した。
Xの不当利得返還請求は棄却せられたが，その際裁判所は，民法812条の意味にお
いて， Yの利得したものは家具の賃借料（gezogeneMiete）であると判示している。
上の事例は古いものであるが， BGHの時代においても同種の判決がみられ
る。
[ 3] BGH 1956. 4.18 ; BGHZ 20, 270. 
Y （タクシー会社）は大衆の通行や公道の交差点として利用されているX所有の
駅前広場のー画を， Xに無断で利用し，タクシーの乗客の待合所としていた。 Xは
広場を駐車場として使用させるにつき， Yと賃料支払契約を締結しようとしたが，
不成立となった。 XのYに対する不当利得返還請求がなされた。
連邦最高裁は，以下を判示した原判決を支持し， Xを勝訴させた。「他人の物を無
権限で利用し，費用を節約した場合，民法812条の意味で，他人の損失によって，何
かを法律上の原因なくして獲得している。確かに，単なる使用利益（Gebrauch-
svor旬il）が問題と誌れるとき，獲得物の返還は不可能となろう。しかしその場合，
利用者は818条2項により，価値賠償（Wertersatz）をせねばならず， Yの節約した
額は，利用の取引価格とみなされる。」
[ 4] BayObLG 1965. 1. 22; NJW 1965, 973. 
Yは無断でX地上にポンプを設置し，水道用水の供給のために，地下水の汲み上
げを行なったが，この排水装置の運転は，バイエルン州水管理法（Wassergesetz ) 
上，承認されないものであった。 XはYに対し損害賠償請求，不当利得返還請求を
なした。
バイエルン州最高裁は，地下水の汲み上げにより， Xに損害が発生していないこ
とを理由に損害賠償請求は棄却したものの，不当利得返還請求を認容し，次の如く
いう。 YはXの土地を無権限で利用した。 XはYに対し，相当な利用の補償（an-
gemessene N utzungsentschadigung）に相応する金銭の返還を請求しうる。
また比較的最近の判例として次のような事例がある。
[ 5] BGH 1980. 10.23 ; WM 1981, 129. 
XとYは， Xの耕牧地においてYが岩塩，カリウム塩の採掘権を有する旨の契約
を結んでおり， Yはこれに基づいて採掘を行っていた。その後Yは経営上の理由か
ら採掘を停止するに至った。ところで， Yは石油工場（Mineraloilindustrie）の事
業主として官庁の指導の下，石油備蓄義務を負っていた。そこでYは塩鉱山の中に
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ある立坑（Schacht）の中や，耕牧地下の空洞に多量の石油を貯蔵した。 Xは，耕牧
地下へ石油の備蓄がYにより無権限でなきれたと主張して，その補償を求めた。
BGHは別の手続法上の理由により原判決を破棄したが， Yに不当利得責任を課
した判断部分につき，原審を支持して次のように判示した。 Yによる，鉱山の穴部
分（Grubenbaue）の石油貯蔵のための使用は，彼の採掘権の範囲を越えている。従
って， Yには地下空間の使用に見合った補償（Entschadigung）をなす義務がある。
Yは使用の通常の対価を不当利得している，と。
以上の諸例からも看取しうるように，有体物侵害の場合につき，判例は一般
に次のような態度を示していると指摘できょう。すなわち，「侵害者は他人の物
の利用，使用によって，利用利益（Nutzungsvorteil)，使用利益（Gebrauchsvor-
teil) それ自体を，あるいは，それに対応する節約し得た費用を利得している。
そしてそれらの利得は，相当な補償額あるいは取引価格とみなきれる」と。
(1) 判例のうち，不法行為に基づいて損害賠償請求を認めた事例については，さし
あたり，本稿における検討の対象外とした。要件が充足きれる限り， ドイツに
おいて不法行為によって目的物の使用利益の返還が認められることは疑いない
であろうが，ケーニッヒによれば（Konig,Gutachten, S. 1550），財貨（Gut）の
単なる利用のような場合（beibloBer N utzung）には，損害が生じていないとし
て，不法行為法上の保護が与えられていないという（但し，有体物に限定しての
記述ではない）。この問題についての検討は他日を期すこととしたい。
(2) ドイツ民法812条第 1項第 1文。「他人の給付あるいはその他の方法（in son-
stiger Weise）により，他人の損失によって（auf<lessen Kosten）法律上の原因
なくして，あるもの（etwas）を取得した者は，これをその他人へ返還する義務を
負う。」
(3) この判決につき， Larenz,Zur Bedeutung des ,,W ertersatzes“im Bereicherun-
gsrecht, Festschrift ftir v. Caemmerer, 1978, S. 213.なお以下， Wertersatzと略
して引用する。
(4) ドイツ民法818条第2項。「取得したものの性質上，その返還が不能で、あるかも
しくは取得者（Empfanger）がその他の理由に基づき返還することができないと
き，取得者はその価値を賠償しなければならない。」
(5) ノ〈ッチュも目見くところである。 Batsch, V ermogensverschiebung und Ber-
eicherungsherausgabe in den Fallen unbefugten Gebrauchens bzw. sonstigen 
Nutzens von Gegenstanden, 1968, S.17ff., 3lf. 
2 無体財産権侵害
(1) 判例の概観
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著作権，特許権，実用新案権等の無体財産権への，故意，過失による侵害に
ついて，判例は独特の理論を形成している。すなわち，賠償さるべき損害につ
いて，次の 3種の算定方法を承認し，さらに被害者はいずれかを選択的に請求
できる，とされている。
第 1は，不法行為の一般原則により，実際に被った損害，すなわち，あげ得
たはずの販売利益の減少等，逸失利益の賠償を請求しうる。
第2は，侵害者が正常な実施契約を締結していたならば（たとえば特許権の場
合），支払わねばならなかったであろう適正実施料一一般的にいうと適正使用料
－相当額である。しかも，権利者が一般に実施を許諾しなかったであろうとか，
当該侵害者に対しでも許諾をしなかったであろう場合にも，この方法は否定さ
れない。
第3は，侵害者が実際に得た収益の返還で、ある。
右の法理は判例上確定的なものであるが，その発展の源はドイツ民法典の発
効以前における，ライヒスゲリヒトの判例に遡って見出される。
具体例を紹介したい。
[ 6 ] RG 1895. 6.8 ; RGZ 35, 63. 
Xは作曲家で，自作の曲の楽譜を自費出版していた。自動演奏楽器（mechanischer
Musikwerk）の製造業者であるYは， Xの承諾のないまま， Xの作品を自己の楽器
の楽譜板（Notenscheiben）に使用し，それを販売した。 Yの行為によって無名だ、っ
たXは有名になり，同時に自費出版されていた楽譜の売上げも上昇した。そこでX
は， Yの無断複製は， 1870年のライヒ著作権法に違反するとして， Yによって製造
された楽譜板の部数に対応する損害賠償の請求をなした。
原審は， XはYの無断使用の結果むしろ利益を得たのであって，損害を被ってい
ないと判断し， Xの請求を棄却した。
これに対して，ライヒスゲリヒトは，原審の判決を破棄，差戻したが，次の如〈
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判示している。 Xは彼の損害を 3種の方法によって算定する（berechnen）ことがで
きる。
1）ともかく「Yが音楽作品を侵害した」ことをXが主張するならば， もしYが
侵害行為を行なわなかったならば存在したであろう財産状態と，侵害後の財産状態
との差額を請求しうる。
2）単に自らの許可なくして曲が使用されたことをXが主張するならば，彼は，
仮に許可があったなら合意されたであろう適正実施料（angemesseneLizenzgebti-
hr）を請求しうる。
3) xはYが知的所有物の果実（Frlichte）を奪った（angeeignet）ということか
らも出発しうる。この観点から， Xの損害は， Yの獲得した利益（Gewinn）の中に
も存しうる。
Yは2）について，いかなる状況にあっても， Xに許可を求めることはしなかっ
たであろうと抗弁したが，ライヒスゲリヒトは， Yは「他人の権利を侵害せずに行
為することができたはずである」という原則に服すべきである， として，この抗弁
を退けた。さらに，「Xの作品はYの利用によって初めて世間で有名になったのであ
り，楽譜の売上げもそれによって増加したのである」という損益相殺の主張に対し
ては， YがXの許可を求め，使用料を支払っていた場合にも， Xは同じく利益を得
たであろう，と判示し，一蹴している。
この判例法理は，特許権侵害，実用新案権侵害の場合にも適用され，さらに，
第 3 の算定方法は，やがては著作権£~よぴ意匠法上に条文化されるに至つた。
(I) (I) 
また，現行特許法および実用新案法の規定にも，かような判例法理の反映がみ
られる。
連邦最高裁はライヒスゲリヒトの判例を踏襲しているが，さらに，この原則
の適用範囲を商標権侵害弘場合に拡大し，また，肖像権侵五あ場合においても
この法理を承認している。
肖像権侵害の事例を示そう。
[ 7] BGH 1956. 5.8 : BGHZ 20, 345. （夕、ー ルケ事件）
報道写真家Y1は，雑誌に発表する目的で，有名な俳優であるX （パウル・ダー ル
ケ）に写真撮影を申し込み， Xがこれに同意したのでスクーターに乗ったXの姿を
撮影した。しかし， YIはこの写真を同スクーターの製造業者Yzに譲渡し，さらに，
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この写真が広告宣伝のために使用されることにつき， Xが同意していないにもかか
わらず， Xの承諾がある旨，文書で＂ Y2に通知した。 Y2はこの写真を多くの雑誌に広
告として掲載したが，その写真には，自社製品にふれた宣伝文句が添えられていた。
Y2はXの請求に応じて以後の写真の掲載を中止したが，損害賠償の支払いを拒否
したため， XはY1および：＇Y2に対し， 2000マルクの損害賠償の支払いを求め，訴を提
起した。
原審は， Y2の広告目的の写真の利用は許されないとしたが，同人には故意，過失
がないとの理由で， XのY2に対する請求を棄却した。BGHは原審の判断をくつがえ
し， Y1Y2に対し500マルクの支払いを命じた 1審判決を支持して，判決理由中で次
のように判示する。
著作権侵害，特許権侵害につき，ライヒスゲリヒトは，得べかりし使用料（Lizenz-
gebtihr）による損害賠償を承認したきた。この損害算定の方法は，疑いなく自己の
肖像についての人格権（Pe附 1lichkei附 chtli
る。従つて’ Ylはこの得ぺかりし利益の賠償をしなければならなし」
原審は， Y2に故意，過失がない，との理由から， Y2に対し，賠償義務はないと判
断したが，故意，過失についての終局的な態度決定は不要である。なぜならば，不
当利得の観点から， Y2に対する請求を理由づけられるからである。Y2はXから肖像
の使用につき許可を受けた場合支払っていたであろう報酬（Verglitung）の節約を
している。この（報酬）金額を不当利得として返還しなければならない。
[ 8] BGH 1958. 2.14 ; BGHZ 26, 349. （アマチュア騎手事件）
（事実）
醸造所の共同所有者であるXは，アマチュアの騎手（Herrenreiter）として活躍
していた。製薬会社Yは，自社で製造している強精剤の宣伝のため，馬術選手の写
真を用いた広告を行ったが，その写真のもとになったのは， S新聞社がある馬術試
合で撮影したXの写真であった。 Xは自己の肖像の利用につき，同意していなかった。
XはYに対して，広告の使用によって生じた損害の賠償を請求したが，その額は，
もしYに肖像の使用を許可したならばXが得たであろう相当な報酬額である15000
マルクと主張されている。これに対しYは， Xの顔立ちは広告の際に修正されてい
たので識別できなかったと述べ，また次のように主張して，自分には故意，過失が
ないと抗弁する。すなわち，被告は自ら広告の立案をしたのではなし別のH広告
会社に委託したのである。同社はまじめで信頼できる会社であり，被告は第三者の
権利を侵害することはないと信じていた。また，被告は，この広告が写真をもとに
立案されたことも，その写真が騎手を撮影したものであることも知らなかった，と。
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1審では， Yに1000マルクの支払いが命じられ，原審の判決においては10000マル
クに増額された。 BGHはYの上告を棄却したが，その理由は概ね次のとおりであ
る。
（判決理由）
1）原審は「Yは， Xが肖像の利用について同意したか否かを確認せずにH会社の
作成した広告を使用したのであるから， Yには注意義務違反がある」と判断したが，
これは支持しうる。よって， Yは損害賠償義務を負う。
2 ）原審は「もしXY間に適切な条件の契約が成立したとすれば支払われたであろ
う金額（Lizenzgeblihr）によって損害が算定される」と判示したが，これに対して，
上告理由は「本件には， Xが自らの肖像を強精剤の宣伝のために利用することを決
して許可しなかったであろう，という事実の特殊性があるから，原審の理由づけ
は正当ではない」と抗弁する。この上告理由は是認されうる。
3）仮に，本件において，財産的損害が生じたという事実があるならば，「加害者は
正当に許可を得た場合よりも有利に扱われるべきではない」という公平の観念に基
づいて，加害者に適正な補償額による損害賠償を命ずることは可能で、ある。しかし，
本件原告は財産的損害を被っていない。
4) xには不当利得の要件としての財産的損失が生じていないのであるから， Yの
不当利得も問題とならない。
5) xは美術著作権法22条，基本法第1条， 2条によって保護きれている人格領域
( P ersonlichkei tssph~re）への違法な侵害に対する回復を求めているのであって，
本件では民法847条（自由剥奪の際の精神的損害の賠償義務を認めている）に基づ
き，精神的損害の賠償を請求することができる。賠償額は諸般の事情を考慮して，
原審と同じく 1万マルクが妥当である。
以上の法理は，また，不正競争防止法第 1条に規定されている損害賠償の場
合，）さらに商号の不法利用の場合；こも適用されるに至っている。
(6) 3種の算定方法を論じた文献として，主なものを掲げる。
v. Caemmerer, Bereicherung und unerlaubte Handlung, Festschrift flir 
Rabel, Bd. I., 1954, S. 352ff.なお，以後の引用はv.Caemmerer, Gesammelte 
Schriften, Bd. I., 1968, S. 228ff.による。
Mestmacker, Eingriffserwerb und Rechtsverletzung in der ungerechtfer-
tigten Bereicherung, JZ 1958, 521 f. ; J akobs, Eingriffserwerb und Vermogen-
?
?
??
svershiebung in der Lehre von der ungerechtfertigten Bereicherung, 1964, S. 
67f. ; Weychardt, Wandlungen des Schadensbegriffes in der Rechtsprechung, 
Diss. Frankfurt, 1965, S. 93ff. ; Batsch, a.a.O. （注（5》，S.19f. ; Schmidt-Salzer, 
Zur Technik der topischen Rechtsbildung: Angemessene Lizenzgebtihr und 
Verletzergewinn als Grundlagen der Schadensberechnung, JR 1969, 8lf. ; 
Daubler, Anspruch auf Lizenzgebtihr und Herausgabe des Verlezergewinns-
atypische Formen des Schadensersatzes, Ju$ 1969, 49f. ; Loewenheim, Mogli-
chkeiten der dreifachen Berechnung des Schadens im Recht gegen den un-
lauteren羽Tettbewerb, ZHR 135 (1971), 97f. ; Konig, Gewinnhaftung, Fests-
chrift ftir v. Caemmerer, 1978, S. l 79f. （以下で、はGewinnhaftungとして引用
する） ; Lange, Schadensersatz, 1979, S. 224ff. ; KraBer, Schadensersatz ftir 
Verletzungen von gewerblichen Schutzrechten und Urheberrechten nach deut-
schen Recht, GRUR Int. 1980, S. 269ff. ; Larenz, Schuldrecht Bd. I., 13. Aufl., 
1982, S. 47lff. ; Baumbach Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 14. Aufl., 1983, S. 
362ff. ; Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, 1983, S. 25lff. : 
Sack, Die Lizenzanalogie im System des Immaterialgtiterrechts, Festschrift 
ftir Hubmann, 1985, S. 373ff. 
(7）わが国の文献でこの点に論及するものとしては，好美「再評価」 408頁，松
坂佐一・事務管理・不当利得〔新版〕 159頁注（19），桑田三郎「特許侵害事件に
おける損害賠償額の算定に関する西ドイ、ソ連邦裁判決」日本工業所有権法学会年報
第4号一一研究者の発明保護の諸問題一一211頁以下（同・工業所有権法における
比較法137頁以下に所収入など。
(8) RGZ 35, 63. （後掲判例［ 6 J）。 Vgl.BGHZ 26, 349. （後掲判例［8 J）。
(9) たとえばRGZ43, 56.アルコール発酵装置の特許権が侵害された事例。第3の
算定方法を選択したXの立場を正当と判断した。
(10) ドイツ著作権法（1965年9月のUrheberrechtsgesetz)97条1項2丈は「被害者
は損害賠償に代えて，侵害者が権利侵害によって取得したヰ店主の返還およびこの収
益についての計算報告を請求することができる」と定める。
(1) 1968年1月のドイツ特許法47条2項は，第 1文において，故意，過失ある者の
損害賠償義務を定め，それに続けて，第2文で「侵害者に軽過失あるとき，裁判
所は損害賠償に代えて，被害者の損害と加害者に生じた利益の問で補償（Ents-
chadigung）を決定することができる」と規定していた。その後特許法が改正され
たが，この条文は現行特許法（1981年1月発効）に， 139条2項として引継がれて
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いる。また， 1968年法を改正した， 1987年施行の現行実用新案法24条2項（旧15
条2項）も同様の規定である。
(12) この点を指摘するものとして， Jakobs, S. 88 ; Lange, S. 224.など（以上注（6）の
文献）。
側 BGHZ 34, 320.は Vitasulfalという商標の侵害のケースにおいて収益の返還
請求を認容した。また， BGHZ4, 372は紅茶ティーパ、ソグの商標権侵害の事例で
ある。使用料相当額の賠償を判示している。
(14) なお，財産的価値をもっ氏名権（人格権）の侵害の事例として，雑誌上の入れ
歯の宣伝広告文句に，有名歌手（カテリーナ・パレンテ）の氏名が無断で使われ
たという事件が著名である。しかし，このBGH判決（BGH1959. 3.18 ; BGHZ30, 
7）は損害の算定方法の問題を直接取扱っていないので，詳しい紹介はきけること
にする。
(15) [ 7 J判決においては， XのY1に対する損害賠償請求を，第 2の方法によって
算定することを承認し，［8 J判決も仮定の形ながら，同旨を説いている 0
(16) BGH 1971. 10.8 : BGHZ 57, 116.壁用コンセントの製造販売でXと競争関係に
あるYが，後掲の不正競争防止法1条に違反して， Xの製品を模造（Nachah-
mung）した商品を販売したという事例。裁判所は同条の適用に当たり，第2の算
定方法を採用している。なお，不正競争防止法1条は，「商取引（geschaftlicher
Verkehr）おいて，競争の目的に対し良俗に反する行為をなしたる者は，差止お
よび損害賠償の請求に服する」と規定する。
任7) BGH 1973. 2. 16 ; BGHZ 60, 206.婦人用衣料品を製造販売する有限会社Xの
商号と混同きれうる標章（Bezeichnung）が同業のYによって使用されたとする，
不正競争防止法16条2項の損害賠償請求の事例である。 BGHは第2，第3の算定
方法を承認した。
(2) かような発展を示す判例にあっても， 3種の算定方法の法的性格につい
ては立場が分かれている（ただし，第 1の方法が不法行為に基づくものである
ことについては異論はない）。以下BGHの判例を中心に概観してみよう。
① 不法行為
この立場によれば，第2，第 3の支払請求権は，不法行為に基づく損害の算
定方法と捉えられる。たとえばBGHZ57, 116 (118）は，「その時々における独立
した請求権の根拠が問題となるのではなく，単に損害算定の特別な方法が問題
となるにすぎない」と説く。
② 慣習法的補完
この立場は，不法行為による基礎づけを必ずしも否定しないが，第2，第3
の方法に，特に他の諸原則の慣習法的補完（gewohnheitsrechtliche Ergan-
zung）としての地位を与えるものである。たとえば，第2の方法につき前掲［8 J 
の判例などが説示するところである。
③ 準事務管理
侵害者のあげた収益の返還請求権（第3の方法）を， ドイツ民法687条2項の
（類推）適用によって説明する判例が存する。たとえば， BGHZ34, 320 (321, 
324£.）は「他人の商標の自己のためにする使用は，687条2項の意味における他人
の事務の管理とみなされる」と判示する。
④ 不当利得
判例上，侵害者が有過失の場合，不当利得に基づいて使用料相当額の返還請
求を認めた事例は存しないようて、ぁ i~ しかし，無過失の場合においては，
著作権につき多くの判例がこれを肯定してお行また1965年以来，著作権法97
条 3項において立法的承認を受けるに至つたといわれぷ！
なお，特許権，実用新案権について，判例は一貫して不当利得による理論構
成を否定してきたが，近時これを承認する見解に転じている（これについては，
以下（3）でふれることにしたい）。
以上のように，判例上， 3種の算定方法について必ずしも統一的な説明がな
されていないのである。
(3) ① きて，判例がかような法理を確立した理由としては，一般には，無
体財産権の性質上の特殊性があげられる。すなわち，有体物と異なり，目的物
に対して具体的な保護措置を講ずることが考えられない，権利自体の特定性が
相対的で、あるため侵害を被りやすい，また，被害者側の具体的な損害の立証が
困難である，等の特徴がみとめられよう。このため，判例法理の根底には，無
? ?
体財産権についての保護がより強化されるべきであるという，制裁，予防の考
慮あるいは公平の観念かある，という点が指摘されている。
しかし，また，好美，松坂両教授が論じておられるように，次のような実体
法的な必要性がその背後にあったことも推測されよう。
すなわち，特許法，実用新案法は不法行為に基づく損害賠償の規定を含んで
いるが，それらの規定は被害者の請求権について完結的であり，不当利得，事
務管理の規定は適用きれない，との見解が，かつてライヒスゲリヒト以来の判f9~Jk
よぴ特許権等の専門家において支配的であったのである。従って，特許権等の
侵害の場合には，専ら不法行為法によって被害者の救済を図る必要があった訳
であり，かくて右の 3種の損害算定が承認されるに至ったと推測される。その
結果， ドイツの判例にあっては，侵害者に故意，過失がない場合には一著作権
侵害の場合と異なって－彼は責任を免れることになるが，本来被害者が負うべ
き故意，過失の立証責任は，事実上侵害者に転換せられており，大幅に被害者
の救済が図られていたようで、ぁぷ：
② しかしながら，近年， BGHは特許権，実用新案権の侵害についても不当
利得責任を肯定する立場に転じている。リーディングケースとしてしばしば引
用きれる判決を示そう。
[ 9] BGH 1976. 1. 30 ; BGHZ 68, 90. GRUR 1977, 250. 
Xは窓ワク用のプラスチック中空型材（Kunststoffhohlprofil）に関し，実用新案
権を有していた。 Yは錯誤によって， Xの実用新案権がその登録の4年後に全て失
効したと解し， Xの権利に抵触する，プラスチック材の製造販売業を営んでいた。
しかし， Xの権利の一部はなお存続していることが，別途BGHの決定により確認さ
れている。
連邦最高裁は実用新案権の侵害を認めたが， Yの過失については否定し， Yには
損害賠償義務はない，と判断した。次いて＂， yの不当利得責任につき，ケメラー，
ラーレンツらの学説を参照しつつ，以下の如く判示する。「特許権，実用新案権はそ
の営業上の利用を専ら保護権利者に割当てている。権利者の同意なくして彼の保護
権（Schutz悶 ht）を営業に利用し，違法に行為した者%）民法812条以下に基づい
て，侵害行為によって生じた利得を返還する義務を負う。」
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さらに，この判決をうけ，同事件においてYが返還すべき不当利得額をXが
争ったケースも有名である。要点のみを簡単に紹介しよう。
[10] BGH 1981. 1. 24 ; BGHZ 82, 299. 
Xは， Yのあげた収益の返還を請求するのに前提となる，生産費や販売経費の計
算報告書の提出を求め，再びYを訴えた。 BGHは，返還されるべきは，獲得物の
客観的価値であり，本件では，適正使用料がこれに当たると，判示した。
この［10］判決が特に意義あると思われることは，後述の不当利得に関する，
いわゆる割当内容説に与することを裁判所が明示した点である。判決は次の旨
を述べている。
「法秩序の意思に従って，権利者に排他的にその処分（Verftigung）が割当てられ
ている，そういう法的地位」への侵害が，侵害不当利得における責任の根拠である，
と（S.306）。
ともかしかくして，確固たる判例法理の基礎のー要素と思われる， ドイツ
法に特有な実体法上の事情にも，変化があらわれてきているといえよう。
(4) なお近年，肖像権，氏名権の無断使用のケース，また商標権侵害の場答）
につき，不当利得による法律構成に基づく判決が次々に登場している。肖像権，
氏名権に関する事例を簡単に紹介しておこう。
[11] BGH 1979. 6. 26 ; WM 1979. 1004. 
XはDというサッカークラブチームに所属するプロ（ライセンス）選手である。
一方，カメラマンHは，ゴルーキーパーとして試合中のXの姿を，ゴールのネット
の背後から写真に撮った。この写真は広告代理店Y2を経て， Yrが行なったカラーテ
レビの広告に大きく採用された。 Xは自己の肖像の広告使用について同意を与えて
いなかった。 XはYr.Y2に対し，相当な補償料として3050マルクを請求した。
裁判所は，まず，背後から人を写した写真も，美術・写真著作権法（KUG)22条
句評定する，公の展示について本人の同意の必要な肖像に当たる，という。そして
y lは無断でXの肖像を広告に利用したものであり， XはY1に対し，不当利得返還請
求によって，相当な使用料（Lizenzgebtihr）の支払を求めうる， とした。そして，
原審が，その算定に当たり，雑誌広告のためのXの通常の最低報酬額3050マルクを
基礎としたことは正当である，と判示して， BGHはYlの上告を棄却した。しかし，
Y1はXへの報酬支払を免れているものの， Y2は，このY1の出費節約の直接の役に
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立っていない，と述べる。そして， Y2の責任については不法行為的視点から判断し
直す必要があるとして， Y2の上告を容れ，この部分の原審判決を破棄し，差戻を命
じた。
[12] BGH 1981. 6. 26 : BGHZ 81, 75 
Xは広告媒体としてのレーシングカーを多数所有し，これらを広告目的のため，
レースに参加させることで内外の評価をえていた広告業者である。 X所有の車のフ
ロントガ、ラスには，合資会社であるXの商号を構成する無限責任社員（personlich
haftender Gesellschafter）の名前が示されている。 Yはおもちゃの製造販売業者で
あるが，自社の商品である玩具のレーシングカーの箱（V erpackung）の上に， X所有の
車の写真を無断で載せた。そこでXは，レーシングスポーツ界で有名な自己の広告供給
力を不当利用されたとして，無断利用された広告平面（Werbeflache）の使用料相当
額の支払を求めて訴を起こした。
2万マルクの支払を命じた原審を不服としてYは上告したが，これは棄却され
た。 BGHは， YはXの商号の構成部分である無限責任社員の名前を無断で用い，名
前の所有者にのみ帰属する，その処分権を侵害した，と判断する。そして， YはX
の一般的人格権侵害によって得た財産的利益を返還しなければならないとし，それ
は本件においては， Xが無限責任社員の名前を使うことに対して許可を与える際
に，適正に請求しうる使用料である，と判示じた。
(5) 本節第 1でみてきた判例の動向を簡単に要約して，その紹介を終えたい。
ドイツにおいては，有体財産権侵害の場合と異なり，無体財産権侵害に特有
の判例法理が確立している。被害者は自らの選択に従って， 3種の算定方法に
より損害賠償請求をすることができる。しかし，第2の方法＝適正実施料（使
用料）相当額の返還，第 3の方法二侵害者の生み出した収益の返還，について
は，その法的根拠づけにつき，不当行為構成としての統一がみられない。この
法理の形成に当たっては，第1には無体財産権の性格的特性がその原因として
挙げられるが，無体財産権法とりわけ特許法等の不法行為規定が，被害者保護
のために終局的であるという特殊事情があったことも，一要因であると推測さ
れる。ただし，これまで特許権等について不法行為構成に固執していた判例が，
近時不当利得構成を承認する動きをみせていることが注目される。なお最近，
肖像権，氏名権等の侵害の場合に不当利得による法律構成に立脚するものがあ
? ?
らわれている。
(18) 判例の分析については， Loewenheim,S. 99ff. ; Lange, S. 225ff. ; Jakobs, S. 
67ff .,; Weychard, S. 93ff. ; Sack, S. 373ff. （以上，本節注（6）に掲げた文献）など
参照。
(19) 注（16）参照。その他，この立場に立つ判例としては，BGHGRUR 1963, 640 (642) , 
BGHZ 44, 372 (374) ; BGHZ 60, 206 (208）があげられよう。
(20) BGHZ 26, 349 (352）.なお同旨，［ 7 J判決BGHZ20, 345 (353). さらにBGHZ
57, 116 ( 119 ).
(21) 687条2項は以下を規定する。「ある人がそれをなす権限なきことを知っている
にもかかわらず，他人の事務を自己の事務として管理した場合には，本人は， 677
条， 678条， 681条， 682条から生ずる請求権を主張することができる。」このうち
本稿にとって主要な点は，上の管理によって得たものの返還義務（681・667条），
事務処理および顛末報告義務（681・666条）など事務管理の規定が準用きれる点
である。
ω 注(13）に掲げた判例である。なお， BGHZ34, 320の記述では， Yの態様が悪意か
軽過失かが明らかではないが，判決が類推適用（rechtsahnlicheAnwendung）と
しているところから，軽過失だろうと思われる。なお， Baumbach-Hefermehr, 
a.a.O. （注（6)),Rdn. 394は本件は過失による侵害の場合に類推適用したものだと
される。
(23) その他， BGHGRUR 1962, 401 (402）もこのように説明する。
。4) ただし，後掲の判例［11］は営利肖像権侵害に関するものであるが，侵害者悪
意の場合に不当利得責任を肯認したものと思われる。
(25) 判例につき， Jakobs, S. 68 Anm. 4 ; Konig, Gewinnhaftung, S. 196 Anm. 77 ; 
Baumbach-Hefermehl, Rdn. 397など。なお，肖像権（人格著作権）については，
前掲［ 7 J判決参照。
。 Baumbach-Hefermehl a.a.O.なお意匠法第14条a2項も同旨を規定するとき
れるo
(27) Loewenheim, S. 115ff. ; Lange, S. 226ff. 
側 この点については，以下，第 2（判例理論の問題点）でもふれる。
。的 好美「再評価」 408頁以下， 422頁注（5), (6），松坂・前掲159頁注(19）。
側注（I)参照。。1) この点につきJakobs, S. 70. 
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。2) Reimer, Patentgesetz und Gebrauchsmustergesetz, 3. Aufl., 1968, §47 Anm. 
30 : Klauer-Mohring, Patentrechtskommentar, Bd. I., 3. Aufl., 1971, §47 Anm. 
27.等の70年代前半ぐらいまでの文献にも， 812条の適用を否定する叙述がみられ
る。ただし，適用肯定説として， Lindenmair,Das Patentgesetz, 6. Aufl., 1973, 
§47 Anm. 4. 
(3) Wilburg, Die Lehre von der ungerechtfertigte Bereicherung, 1934, S. 40ff.カf
示唆的であるが，残念ながらこの点を直接明示した文献を見出すことができなか
った。従って，この点は推測にとどめざるを得ない。。4) Klauer-Mδhring, a.a.O., §47 Anm. 35 : Reimer, a.a.O., §47 Anm. 29など参照。
ω 否定の理由は要旨次のとおり。「YがXの権利の永続性（Rechtsbestandigkeit)
に疑いを抱くならば，専門家に鑑定を依頼し，また手続法上妥当な形でそれを主
張する義務を負うが，これは実用新案権侵害訴訟における主張，あるいは，実用
新案権の成立に対して，その抹消を請求することで足りる。 YはXによる訴えの
係属後，直接抹消手続を行なっており，同手続および本訴訟において専門家を同
行している。かくして， Yに注意義務違反はない。」
(36) この判決については，桑田・前掲212頁以下に簡単な紹介があるo
(37) 本節第 3'2(2）参照。
ω 最近の特許法に関する教科書，注釈書においても，この判決以降，不当利得構
成を認める立場からの記述がなされている。たとえば， Schulte,Patentgesetz, 3. 
Aufl., 1981, §139 Anm. 35 : Bernhardt-KraBer, Lehrbuch des Patentrechts, 4. 
Aufl., 1986, §35, S. 626ff. : Benl王ard-Rogge,Patentgesetz Gebrauchsmuster-
gesetz, 8. Aufl., 1988, §139, Anm. 81.など0
(39) BGH 1986. 12. 18 : BGHZ 9, 244.事例を簡略に示そフ。 Xはフランスにおい
て「シャネルの5番」の商標のもと，香水を販売しており，この商標はドイツに
おいても保護の対象となっていた。ところがYが自社の香水セットをXの有名な
商標のもとに販売した，というケースである。まず， BGHはYには過失がないと
して， Yの損害賠償責任を否定した。そしてその上で， Yは無断使用したXの商
標の交換価値を不当利得として返還しなければならないと述べ，その額はXの商
標の通常の使用料（Lizenzgebtihr）である，と判示した。なおこの判決でも， BGH
は，先のプラスチック中空材型事件の第2の判決（前掲［10］）で示した割当内容
説の立場を踏襲しているとみられる（S.249）。
(40) Reuter /Martinek, a.a.O. （本節注（6),S.267によると， Y1は悪意であったとされ
る。
?第2 判例理論の問題点
本稿は損害論それ自体に関する理論的検討にまで及び得るものではない。し
かし，以下必要な範囲で，判例法理に内在的な問題点を検討してみたい。
先に紹介した判例の承認する 3種の損害算定の方法のうち，第1の算定方法
は，従来からの伝統的な損害論である差額説lら前提とするものである。すなわ
ち，加害原因がなかったとしたらあるべき被害者の財産状態と，加害行為の結
果としての財産状態との差であるとされる。しかし，前述の如く，無体財産権
侵害においては，実際上，被害者によるかような損害の立証には多大の困難が
伴う。それゆえに判例は，第1の方法と並んで、第2，第3の算定方法を採用し
たのであり，その第2，第3の方法は慣習法として承認されている，とされる
のである。
1 第3の算定方法
まず，第3の方法ーイ受害者のあげた収益（Gewinn）を損害とするーについて
検討してみたい。なお，判例のみならず，学説にも収益の返還を不法行為上の
問題として位置づける見解があるので，あわせて紹介しておきたい。すなわち，
メルテンスは「被害者が侵害された権利を用いて，加害者の取得した収益と同
様の収益（anlicherGewinn）をあげ得たであろう限りにおいて，収益返還請求
権は損害賠償請求権である」と主張している。
きて，判例およびメルテンスの理論は，伝統的な損害論と明らかに抵触する
ものと思われる。けだし，侵害者の生み出した収益は，侵害者固有の能力，設
備等に負うところ少なくないのである。専ら侵害者側の事情にすぎない彼の得
た利益を，被害者の損害とみなすことは，無理なフィクションというほかある
まい。損害賠償法は被害者の財産的減少の填補を目的とするにすぎないのであ
る。
かくして，学説はほぼ一致して，民法687条2項の適用によってこれを承認す
ることを説いている。また，判例の中にも同条項を根拠とするものがあること，
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既にみた通りである。なお，ケメラーは，制裁的視点から，右の法律構成は侵
害者悪意の場合に限られるとし，判例のような軽過失の場合への類推適用を排
している。しかしこれには異論も見受けられ，いまだ解決に至っていないと思
われるが，本稿はこの点につきこれ以上立入ることはできない。
2 第2の算定方法
次に，判例理論の第2の方法ーイ吏用料相当額を損害とするーについてはどう
であろうか。先に掲げた判例［8 Jの肖像権の無断使用のケースを例にとって
検討してみたい。
判例が基礎におく損害論によるならば，本件の被侵害者Xに肖像の使用料相
当額の損害が生じたといいうるためには，一般に，彼に当該額の利益取得の蓋
然性（Wぬrscheinlichkei悦 f存在することが前t18＇.ときれる。しかし，かような
前提は疑いなく成り立つであろうか。
まず上の点を， Xの事情に関してみてみよう。本事案は， Yから肖像の使用
の申込みがあったとしても， Xのほうで許諾契約（Lizenzvertrag）を結ばなか
ったであろうというケースである。とするならば，無断使用の場合一般につい
て，権利者側において，申込みを承諾する意思はなかったと認定きれる場合も
十分にありうると思われる。それゆえに，かような場合には，許諾契約締結の
蓋然性あることを前提とする差額説は機能しえないこととなる。
第2に， Y側の事情について検討してみよう。 Yは実際には既にXの肖像を
強精剤の宣伝，広告に使用してしまったのであるが，仮に自らにXの肖像を使
用する権限がないことを当初から知っていたとしたら， Yがどのように行為し
たかが問題となりうる。つまり，本事例に即していえば， Yが次のように主張
することが考えられる。「もし自己に権限のないことがわかっていたならば，改
めてXに対価を払ってまで是非ともXの肖像を使用しようとは思わなかった，
そこまでの意思はなかった」と。事実の経過の蓋然性とは，当為（Sollen）の問
題ではなしあくまで事実の平面での問題だとするならば，かような抗弁が提
出される可能性はあるであろう。従って，使用料支払いの蓋然性に支えられる
??
べき差額説は，ここおいても問題点を有することになる。
しかし，この種の抗弁を承認することは妥当とはいえまい。そこで判例も次
の如く判示することによって，この抗弁を排斥しているのである。すなわち，
かような侵害者Yは，利用権限につき誠実にXと契約を締結した者（derver-
traglicher Lizenznehmer）より有利な立場に置かれるべきではない，と。そし
てこのような公平の考慮（Billigkeitserwagung）に基づいて，使用料相当額の
賠償を命ずるのである。しかし，この理由づけは，もはや事実のレベルでは問
題が解決しえず，そこに価値判断（＝公平の観念）が介入せざるを得ないこと
を意味するものであろう。とするならば，この理由づけとて，伝統的な損害論
の枠内で捉えられるものではないといえよう。
以上のように，差額説における損害論では，第3の算定方法のみならず，第
2の損害算定方法も説得的に説明きれ得ず，判例法理はむしろ矛盾を内包して
いるということができょう。
(1) ドイツにおける通説，判例であるといえよう。
(2) 本節第1,2 (2）②参照。なお Weychardt, a.a.O. （本節第1注（6),S. 94 : Klauer 
-Mδhring, a.a.O. （第1注倒）, §47 Anm. 39, 40. 
(3) Mertens, Der Begriff des Vermogensschadens in Blirgerlichen Recht, 1967, 
S. 226. 
(4) Mohring, Einzelfragen der Schadensliquidation im gewerblichen Rechtss-
chutz und Urheberrecht, GRUR 1931, S. 421ff.: Jakobs, a.a.O.（第 1注（6),S. 
82 : Loewenheim, a.a.O. （第 1注（6),S. lllf.: Sack, a.a.0. （第 1注（6),S. 388££. 
(5）全てに代えてv.Caemmerer, a.a.O. （第1注（6),S. 235££. 
(6) v. Carmmerer, a.a.O.これにつき，好美「再評価」 382頁以下。なお，ケメラー
と同じ結論を示す代表的な文献として， Larenz,Wertersatz, S. 229 ; Konig, 
Gewinnhaftung, S. 187, 197 : ders., Gutachten, S. 1558.なおケーニッヒは重過失
の場合をも含ませている。
(7) さしあたり， Fikentscher,Schuldrecht, 7. Aufl., 1985, S. 588. 
(8) いくつかの文献の説くところだが，たとえば， Sack,a.a.O. （第 1注（6),S. 389££. 
なおザック論文については，わが国でも簡単な言及がある。斉藤博「権利の救済
????
と著作権法」四宮先生古稀記念『民法・信託法理論の展開』 331頁以下参照。
(9) Weychardt, a.a.O. （第 1注（6),S. 103 ; Steindorf£, Abstrakte und konkrete 
Schadensberechnung, Acp 158, 431 (452) ; Lange, a.a.O. （第 1注（6),S. 228 ; 
Sack, S. 390. 
(1的 この趣旨は，前掲判例［ 6 Jにおいて，侵害者の主張したところである。なお
Sack, S. 389ff.も同旨を示唆しているように思われる。
(1) この点を判示するものとして，たとえば，特許権侵害の事例につきRGZ144, 
187 (190）.さらに本判例［ 8 Jも同旨を説示している（S.352）。なお TheoFischer, 
Schadensberechnung im gewerblichen Rechtsschutz, Urheberrecht und un-
lauteren Wettbewerb, 1961, S. lOff. ; Steindorf£, a.a.O.などがこの点に論及す
る。
第3 学説
上に示したように，無体財産権侵害の場合において，差額説の立場から，使
用料相当額を損害とみなすことは困難で、ある。そこで学説はこの難点を克服す
べく，様々な議論をしている。以下学説につき，不法行為説，不当利得説，そ
の他の学説の順で概説していこう。
1 不法行為説
近時，新たな損害概念を提唱することにより，先に示した問題を不法行為二
損害論として解こうとする学説があらわれている。すなわち，主観的損害概念＝
差額説に代わる，客観的（抽象的）損害概念を主張する見解がそれで、五玖こ
の客観説は，権利者から奪われたものの客観的な価値を損害と把握する。これ
は，有体物においては目的物の市場価格に等しいが，無体財産権にあっては，
適正な使用料がそれに該当するというのである。この客観的損害論によれば，
被害者の利益取得の蓋然性の存否は改めて問われることはなく，侵害された財
貨の市場価値が，直ちに損害であると評価されることになるものと思われる。
しかし，論者によって，この損害論の根拠づけに多少の差異がみとめられる。
代表的な 2' 3の学説を示そう。
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まずノイナーは，損害賠償に権利追求の機能を承認する。彼は，民法826条（故
意の良俗違反による不法行為に関し，損害賠償義務を規定）の場合には確かに
損害それ自体の回復という視点が前面に出るが，一般不法行為についての規定
である823条に関しては「損害賠償請求権は，権利あるいは法的に保護きれる利
益のサンクションに奉仕する。それは権利追求請求権（rechtsverfolgender
Anspruch）に代わって，またはそれと並んで、あらわれる」と述べる。ノイナ一
説の特徴は，損害賠償の中に，単に損害の填補あるいは調整（Vergleichung) 
という機能のみならず，サンクションと結ぴついた権利追求機能を重視する点
にあるといえる。
ヴpァイヒャルト，ビドュリンスキーも，サンクションを基礎とした権利追求
の考え方を承認する。
シュタインドルフは，ノイナーの提唱した権利追求思想に基づいて客観的損
害計算をより徹底させたが，彼の説に特徴的なのは，サンクションの機能を特
に強調したことである。彼は無体財産権は有体財産権に比べ容易に侵害される
とし，「無体財産権が特別に危険にさらされているということから出発するなら
ば，実施料支払請求権は，特に危殆化されている権利の保護に対するサンクシ
ヨンとして簡明に説明されうる」と論ず ~7~
以上のように，客観的損害論の中においては，その根拠をめぐって若干の相
違が見出きれるものの，侵害きれた財貨の交換価値を損害算定の基準とすると
いう結論は一致している。しかし注目すべきは，そこに共通して権利追求ない
しサンクションという価値判断が入れられていることで、ぁ♂かような政策的
考慮に支えられた損害論が，もはや事実概念の枠の中に位置していないことが
注意されるべきであろう。
(1) Neuner, Interesse und Vermogensschaden, AcP 133, 277 (290 f.); Steindorff, 
a.a.O.（第2注（9),S. 45lff. ; Niederlander, Schadensersatz bei Aufwendungen 
des Geschadigten vor dem Schadensereignis, JZ 1960, 617 (618, 620) ; Bydlins-
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ki, Plobleme der Schadensverursachung nach deutschem und osterreichis-
chem Recht, 1964, S. 24ff ; W eychardt, a.a.O. （第2注（6),S. 102ff.さらにより
近年のものとして，ゴットバルト，ヤールらの見解が見出せる。 Gottwald,
Schadenszurechnung und Schadensschatzung, 1979, S. 170 f. ; Jahr, Schaden-
sersatz wegen deliktischer N utzungsentziehung, AcP 183, 725 (750, 760f.). 
(2) わが国の文献でドイツ法の状況を紹介したものとして，吉村良一「ドイツ法に
おける財産的損害概念」立命館法学1980年2-6号794頁以下，山本豊「西ドイツ
における損害（概念）論の動向」法学志林83巻4号101頁以下（法政大学現代法研
究所発行『西ドイ、ソ債務法改正鑑定意見の研究』所収）。いずれも昨今，差額説が
批判をうけていることを紹介する。なお林良平・石田喜久夫・高木多喜男・債権
総論（改訂版） 115頁。
(3) Neuer, a.a.O., S. 291. 
(4) ただし，ノイナーは，被害者が目的物の客観的価値よりも大きい損害を証明し
たとき，その場合の損害は，差額説によって算定されるという（Neuner,a.a.O., 
S. 296.）。
(5) ビィドュリンスキーは権利追求の考え方によって客観的損害概念を説明する
ものの，適正使用料請求の法的性格は不当利得だという（Bydlinski,S. 29f.）。
(6) Loewenheim, a.a.O. （第2注（6),S. 113.の指摘するところである。
(7) Steindorff, a.a.O., S. 455. 
(8) ただし，ヤール（注（1）参照）は，サンクションというような考慮、を特に前面に
出すことなし上のような客観的損害論を説いているように思われる。彼は主に
物の投損の場合における利用可能性の賠償という問題を取扱う中で，無体財産権
侵害に言及しており，有責の侵害の場合は，不法行為による損害賠償請求権と不当利
得返還請求権とが競合しうるという (Jahr,a.a.0.）。
2 不当利得説
近年， ドイツでは，利得の不当性の根拠を抽象的一般的な，公平，正義とい
った点に求める従来の考え方が批判され，不当利得を類型的にとらえ直そうと
する，いわゆる類型論が支配的であ♂そして，その類型は大雑把にいうと「給
付利得」と「その他の方法による利得」とに大別されるが，本稿の取扱う使用
料返還請求権は，後者の類型のうち，いわゆる「侵害利得返還請求権（Eingriffs・
? 、
?
? ?
kondiktion）」と称されることが多い。しかし，使用料相当額の返還請求権を不
当利得によって説明する学説にあっても，その依拠するところの利得の不当性
の根拠に従って立場が異なっている。以下に分説したい。
(1) 違法性説（Rechtswidrigkeitstheorie)
① ヤコブスは，不当利得返還請求権によって，使用料相当額の返還のみな
らず，侵害者のあげた収益の引渡しをも承認する。
この学説はかつてシュルツによって基礎づけられ，ヤコブスに承継されたも
のであるが，同説は利得の不当性を侵害の違法性に見出すことに特徴がある。
彼らは次のように説く。「不当利得返還請求権は，違法な行為によって生じた財
産増加のみを前提とする。違法に行為した者は 彼が侵害によって相当に
(kausal)獲得した全てのものについて責任を負う。」従って，利得者の違法な
行為によって獲得された全ての利得（侵害者が得た収益を含む）は不当（unger-
echtfertigt）とされるのである。ただし，シュルツが侵害行為の違法性を問題と
したのに対し，ヤコブスにあっては，行為それ自体にではなく，行為者による
利用（Verwendung）の違法性，すなわち他人の権限への侵害に違法性を見出し
ているとされる。しかし，両者は結論において変りはない。
② 違法性説批判
違法性説は，不当利得責任を，本来制度目的の異なる契約責任あるいは不法
行為責任に接近させるものであり， BGBの体系に斉合しないとして批判を浴ぴ
ている。いくつかの批判のうち，主なるものは次の如くである。
（対 同説によると，およそ利得の調整（Bereicherungsausgleich）が問題とな
りえない場合までが，利得者が違法に行為したという理由で不当利得という評
価を受ける。
たとえば，一定の時間にはハンマーを打たない（nichtzu hammern）との内
容の契約をした鍛冶屋（Schmied）がこの契約に違反した場合，彼は契約の相手
方である作曲家に，自らの仕事であげた利益を引渡さねばならなくなる。さら
に，危険な追越し運転などの交通法規の重大な違反をした者（たとえば実業家）
? ?っ ?
が，そのことで収益をもたらす契約締結の時間に間に合い，利益を収めた場合，
彼は危険を被った者に不当利得責任を負わねばならないことになる。
（イ） 利得を生じさせる事象には，適法な行為を原因とする場合（とりわけ権
利者自身，あるいは第三者の行為による）や，人の行為に基づかない場合があ
りうるが，違法性説はこれらの諸場合をカバーすることができない。
このように，ヤコフゃス，シュルツらの説は大方の支持を受けるに至っておら
ず，そのままの形ではもはや維持きれていない。
(9) ドイツにおける類型論については，好美「新しい動向（上）」判タ386号15頁以
下，加藤雅信「構造」131頁以下，山田幸二・注釈民法（18)19頁以下，同・現代不当
利得法の研究3頁以下，など参照。また，ケーニッヒの手による，類型化に基づ
く不当利得法の改正鑑定意見書については，第 1節注(13）に掲げた藤原論文を参照
されたい。
(JO) I akobs, a.a.O. （本節第1注（6),S. 82f., S. 83 Anm. 70.なおヤコプスおよび後
述のケメラーの見解についての研究として，川角由和「侵害利得返還請求権の基
本的性格」法政研究50巻3・4号合併号437頁以下，がある。
(I) Schulz, System der Rechte auf den Eingriffserwerb, AcP 105, 1 (1909), insb. 
S. 473ff. 
(12) J akobs, S. 115, 128. 
(13) Schulz, a.a.0. ; I akobs, S. 113-115, 122.なお，侵害者がなぜ収益の返還義務を
負うかにつき，ヤコブスの次ような説明が示唆的である。すなわち，侵害者の財
産状態を違法な侵害がなかったならば存したであろう状態に復することが，侵害
利得における返還の目的である，と（S.123, 154）。
(I心 Schulz,S. 4 79f. 
(15) ややはっきりしないが，Jakobs, S. 64.なお，この相違点を指摘するものとして，
Kleinheyer, Rechtsgutsverwendung und Bereicherungsausgleich, JZ 1970, 471. 
附 とりあえず， Batsch,a.a.O., （本節第1注（5) S. 84ff. ; Kleinheyer, S. 471, 472. 
(17) わが国でヤコブスを批判するものとして，松坂・前掲140頁以下，四宮・事務管
理・不当利得189頁注(1）。
(18) Wilburg, Die Lehre von der ungerechtfertigte Bereicherung （本節第 1注ω），
S. 105 ; Kellmann, Grundsatze der Gewinnhaftung, 1969, S. 108ff. ; Reeb, 
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Grundprobleme des Bereicherungsrechts, 1975, S. 34f. 
(I的 Kleinheyer,a.a.O., S. 471. 
(20) Kleinheyer, a.a.O. ; Reeb, a.a.O.権利者自身の適法行為としては，しばしば，
5呉って自己所有の石炭を他人の暖房器で燃やしてしまった例（v. Caemmerer, 
a.a.O. S. 229）があげられる。また，自然現象としては， Y所有の牛がXの牧場
の牧草を食べてしまった場合が一例ときれる（Fikentscher a.a.O. （本節第2注
(7), S. 688）。しかし，前例については，これは非給付利得の類型のうちの，いわ
ゆる支出利得（Aufwendungskondiktion）の問題であるとする見解がみられる
（たとえば， Konig,Gutachten, S. 1550. ; Medicus, Btirgerliches Recht, 1. 
Aufl., 1983, Rdn. 708, S. 416.）。また，後例についても，ケーニッヒは一般侵害
利得とは利益状況が異なる問題だとし（Konig,Gutachten, a.a.O.），メディクス
は妨害排除請求の問題だと述べている（Medicus,a.a.O.）。。1) 違法性説は近時これを修正する方向で， 2' 3の学説に引継がれているが，本
稿では詳しく立入らず，その 1つとされるハイネスの見解を手短かに紹介するに
とどめよう。以下は， Haines,Bereicherungsansprtiche bei羽Tarenzeichenver-
letzung und unlauterem Wettbewerb, 1979, S. 89f.による。
彼は法規範の侵害という視角を呈示し，侵害された法規範が個人の保護に役立
つ目的をもっているかどうかを問題とする。そして，当該規範がこういう目的を
有している場合には，個々人に財産の任意の処分が留保されているのだから，か
ような規範違反の場合には，不当利得返還請求権が発生する，と説く。しかし，
この見解も，前記の批判をなお免れえていないように思われる。
(2) 割当内容説（Zuweisungstheorie)
ケメラーは，権利の割当内容に基づいて，使用料相当額を不当利得として返
還すべきことを主張しているが，ケメラ一説に立入る前に，割当内容説の先駆
者と目きれるヴィルブルクについて触れておきたい。
① ヴトイルブルクの説
ヴィルブルクは，先にも一言したように， 「給付による利得」と「その他の方
法による利得」とを類型的に明確に区別しているが，さらに，その他の方法に
よる利得の不当性の根拠は，「一定の財産および、その利益を権利者に割当ててい
る侵害された権利の，純粋にザッハリッヒな目的」の中に存在する，と主張す
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る。そして彼はまず所有権をとりあげて，物が所有者以外の者に利用されるこ
とは所有権の目的に反しており，この所有権それ自体から不当利得返還請求権
が生ずる， と論じ，この視点をその他の絶対権および著作権などの無体財産権
にも貫徹するのである。
要するに，ヴがイルブルクは，「その他の方法による利得」という広い類型の枠
内にではあったが，他人の財貨の無断使用における請求権を，侵害された彼の
権利に割当て（zuweisen）られている利益の中に根拠づけることを提唱したの
である。
② ケメラーの説
ヴイルブルクの説を受け継ぎ，発展きせたのはケメラーである。まずケメラ
ーは，給付利得返還請求権では，失敗した給付あるいは原因関係が消滅した後
の給付の捲き戻しが問題とされるのであり，この給付利得返還請求権は財貨運
動法に帰属する， と述べる。
次に，他人の財貨の使用，利用あるいは消費ないし換金の場合を，第2の類
型である「その他の方法による利得」の最も重要なものとして挙げ，これらの
諸場合を「侵害利得（Eingriffserwerb）」と呼ぶ。そして，たとえば所有権にお
いては，物の使用，収益，処分は専ら物の所有者に帰属している＝割当てられ
ているのであって，この侵害利得における利得の不当性の根拠は，所有権の割
当内容（Zuw問ゅg伽 It）に反して物が使用されたことにあると論ずよ！き
らに，所有権と並んで、，その他の絶対権および著作権，特許権も他人の侵害に
対して不当利得法上の保護を受けうるとする。結局，この不当利得返還請求権
は，物権的請求権や絶対権に対する不法行為に基づく損害賠償請求権と同様に，
財貨保護法に属するというのである。
以上の視点に立って，ケメラーは，特許権等の無体財産権侵害に承認されて
いる使用料相当額の支払は，もはや損害算定ではないと述べる。すなわち，特
許権侵害につき，その侵害がなければ特許権者がその特許を処分（換金）して
いたであろうとか，その対価として使用料を得ていたであろうとか，の事情は
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問題にならず，侵害者に過失がない場合孔，ここでは民法818条2項に従い，
不当利得返還請求権によって解決されるべきであるとする。ケメラーによれ
ば，侵害利得における返還請求権の客体は侵害者の得た収益ではなく，獲得さ
れたものの価値（der Wert des Erlangten) ＝客観的価値であるとされ，無体財
産権の場合には適正使用料相当額がこれに当てはまるのである。
以上を要するに，ケメラーは，自己に帰属すべき権利がその割当内容に反し
て他人に利用されたことを要件として，侵害利得返還請求権の成立を認め，そ
して818条2項によって，侵害きれた物あるいは権利の代替物として，その客観
的価値の返還という効果を導き出すのである。
③ ケメラ一説，ヴイルブルク説の相違
侵害利得の返還請求権を権利の割当内容から根拠づけるヴイルブルク，ケメ
ラーにあっても，その主張にいくつかの差異がみとめられる。本稿にとって重
要と思われる点を掲げることにしよう。
第1点は，割当てられている内容の相違である。ヴイルブルクが当該権利の
「利用の結果（Verwendungserfolg）」がその割当領域（Zuweisungsbereich)
に含まれると把握したのに対し，ケメラーは利用の結果ではなく，使用，収益，
処分それ自体が割当てられているというのである。
第2の相違点は返還請求権の客体である。ウYルブルクは，その割当てられ
ている「利用の結果」として，原則的には，侵害者が得た全利益（Gewinn）が
返還請求権の対象であると述べる。が，その後，同論稿の中において返還の範
囲に制限を加え， 2つの処理の可能性を示している。 1つは，侵害者の寄与価
値に基づいて利益を分配する方法であり，第2には，適正使用料および慣行的
な補償額の返還である。一方ケメラーによれば，先に示した如く，返還さるべ
きは，侵害されたものの客観的価値たる使用料相当額に限られることになる。
第3点は，割当内容が承認されるところの権利の範囲である。ヴ、イルブルク
は，不当利得返還請求権は主体的権利（subjektiveRechte）のみならず，財産
を保護する法命題（Rechtssatze）からも発生するとし，なかでも不正競争防止
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法上の諸規範が重要で、あり，これは不当利得返還請求権の基礎を形成するとい
う。これに反しケメラーは，法命題により絶対的に保護された法的地位（たと
えば823条2項の場合）について割当内容を認めず，また，保護法や単なる行為
規範違反（たとえば不正競争防止法違反）の場合にも割当内容を否定し，これ
ら諸場合の救済を不法行為法に委ねていぷ！
④ 割当内容説の意義
割当内容説とりわけケメラ一説は，現在，ドイツにおいて通説を形成している
といえる。また，前掲のように，近年BGHもこの立場を採用するに至っている。
以上の割当内容説の特徴は，侵害された財貨に内在している割当内容に抵触
して利得が得られた場合を， 812条の意味での「法律上の原因がない（ohnerech-
tlichen Grund）」と評価することにある。従って，この割当内容への違反という
メルクマールによれば， 812条についてこれまで問題ときれていた別の要件，す
なわち「利得」「損失」および、「利得と損失の因果関係」の要件は不要なものと
なるのである。なぜならば，割当内容説によれば，不当利得返還請求権は，無
権限の利用によって侵害された権利それ自体から発生するのであって，権利者
側の損失（損害）から生ずるのではなしそれゆえにまた，権利者自身が利益
をあげうる状況にあったか否かは問題とならな ~3~からで、ある。とすれば，「損失」
とは，せいぜい権利者に割当てられている権限を意味するにすぎず，独自の存
在理由を失うことになろう。ドイツにおいては，「利得」「損失」「利得と損失の
因果関係」の要件は，損失者から利得者への「財産の移動（Vermogensvers-
chiebung）」という言葉で置き換えられているが，割当内容説に立てば，この「財
貨の移動」を改めて検討するまでもないのである。
かくして，割当内容説とりわけケメラ一説では，侵害利得において，「法律上
の原因のないこと」のみが問題の中心に据えられるのであり，財貨の割当内容
というメルクマールを媒介にした，この「法律上の無原因」という要件の中に，
その他の要件が吸収きれているのである。
(3) その他不当利得説に立つものとして，ラーレン、ソ，シュレヒトリーム，
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ウルマー，ビドュリンスキー，ザックらがいる。
ラーレンツは，まず当該侵害がなかった場合，被害者が他の方法で報酬
(Honorar）を受け取る蓋然性がない事例が考えられるとして，具体例を示す。
そして，被害者に財産的損失がない以上，損害賠償は問題となりえず，むしろ，
侵害者によって無断でなされた利用の一般的価値，すなわち通常の報酬基準
(Honorarsatze）によって示される価値に相当する金額の補償（Vergtitung) 
が問題なのだという。そして，この補償とは，財産の帰属秩序に従って，侵害
者にではなく権利者に帰属すべき利益（Vorteil)の補償なのであり，これはま
さしく不当利得の考慮にはかならないと主張する。ラーレンツはケメラーとほ
ぼ問ーの見解であると思われる。
またザックも，不法行為に基づき使用料の賠償を求めることは擬制的損害算
定（fiktiveSchadensberechnung）であって，理論上無理があると述べ，不当
利得法による根拠づけが妥当であると主張する。彼は不当利得と損害賠償の機
能のちがいに着目し，原因のない利得を調整するという前者の観点が重視され
るべきだというのである。さらに彼は，割当内容説の理解のもと，侵害者が返
還責任を負うのは，得たものの客観的取引価値（objektiver Verkehrswert）で
あり，これは使用料（Lizenzgebtihr）に当たるのだ，とする。ザックの見解も
ラーレンツと同旨であるといえよう。
(2) v. Caemmerer, a.a.O. （本節第 1注（6)'s. 230 f. 
(23) Wilburg, a.a.O. （第1注側）， S. 27. 
(24) Wilburg, a.a.O., S. 28ff., S. 40ff.なおヴィルブルクは，その他の方法による利
得の返還請求権を，それが権利とりわけ所有権の保護の継続に役立つとの観点か
ら「権利の継続的効果請求権（Rechtsfortwirkungsanspruch）」と呼んで、いる（S.
49）。
(25) v. Caemmerer, a.a.O., S. 218ff. 
(26) v. Caemmerer, S. 229. 。7) v. Caemmerer, S. 230. 
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側 v. Caemmerer, S. 234.ケメラーは侵害者に過失があった場合にも不当利得返還
請求権を認めているように思われる（v.Caemmerer, a.a.O.）。
(29) v. Caemmerer, S. 230, 231. 
。1) v. Caemmerer, S: 230ff. 。1) Wilburg, S. 122ff. 。2) v. Caemmerer, S. 229f. 
(3) Wilburg, S. 122ff. 
(34) Wilburg, S. 128ff. 
(35) Wilburg, S. 4f.ただし彼は，この場合には別に違法性の要件が前提とされる
とし、つ。。6) v. Caemmerer, S. 270ff. (273). 
（問 若干の修正や変容を含むものもあるが，基本的に割当内容説に立つ代表的な文
献を掲げておこう。
Mestmacker, JZ 1958, 525 f. ; Esser, Schuldrecht Bd. I., 4. Aufl., 1971, §104 
I 3,S. 364 f. ; Larenz, Schuldrecht I., 12. Aufl., 1981, S. 532 ; Medicus, a.a.O. 
（第3注（20),S. 418 ; Reuter/Martinek, a.a.O. （第1注（6),S. 234ff. ; Esser-
Weyers, Schuldrecht I. Besonder Teil, 6. Aufl., 1984, §50 I, S, 399ff., 
Staudinger-Lorenz, Kommentar zum BGB, 12. Aufl., 1986, §812 Rdn. 23 , 
Schlechtriem, Schuldrecht, Besonder Teil, 1987 S, 24lff. 
側 前掲判例［10］についての記述参照。またその後の判例につき，第 1注仰）。た
だし判例の立場が学説とどの程度重なり合うのかは，今のところ明らかではない
と思われる。
(39) , Wilburg, S. 106f.なお，割当内容説の骨格・意義については，好美「再評価」
387頁以下，同「新しい動向（下）」 387号22頁以下に簡潔な指摘があり，本稿も教
示を受けている。
(40) Schlechtriem, Bereicherung aus fremdem Personlichkeitsrecht, Festschrift 
ftir Hefermehl, 1976, S. 445.シュレヒトリームは次の如く主張する。被害者自ら
が当該権利を利用しえない，または利用しようとしない限り，彼は不法行為によ
る損害賠償としては，得べかりし使用料（entgangene Lizenzgeblihren）の請求
は許きれない。しかし，不当利得としては認められる，と（S.456, 463, 464）。
(41) Ulmer, Urheber-und Verlagsrecht, 3. Aufl., 1980, S. 559ff.ただし，ウルマー
は，権利者自らが，侵害者のあげた利益に対応する利益を獲得しえたであろう限
りにおいて，侵害者の収益（Gewinn）をも請求しうるという。
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(42) Bydlinski, a.a.O. （第3注(1）。
仰） Larenz, Schuldrecht I., 13. Aufl., 1982, S. 472ff.ラーレンツは次のような例を
あげる。無名の小説家Xが小説を書いたが，無名ゆえに作品を出版してくれる出
版社もなかったところ，同小説がYによって無断でYの雑誌上に発表きれてしま
った。 XはYを信用していなかったので，小説の公表をYに託す意図はなかった。
しかし， Yの出版行為によって， Xの名声は急に高まった。
制） Larenz, a.a.O., S. 472 Anm. 119. 
制 Sack,a.a.O. （第1注（6)),S. 380, 391, 396. 
3 その他の学説
(1) ランゲの説
ランゲは第2，第3の算定方法を論じ，いずれも損害の算定ではないという。
とりわけ使用料相当額については，たいていの場合，被害者は侵害がなかった
としたならば侵害者に許可（Lizenz）を与えなかったであろうし，また， しば
しば与えることすらできなかったであろう，との理由を示し，この使用料相当
額返還請求権は不当利得法によって根拠づけられると主張する。また，第 3の
収益返還請求権は，事務管理法（準事務管理）に委ねられるとする。しかし，
ランゲはこの2つの請求権の機能を損害賠償法に類似したものと考える点にお
いて，独自の姿勢を示す。そして，関連する諸規定の類進適用も可能で、あると
いうのである。しかし，ともかく彼が基本的には不当利得説を支持しているこ
とに疑いはあるまい。
(2) ヴイルブルクの説
ヴィルブルクは後に，不法行為に基づく損害賠償請求権と不当利得返還請求
権の中間的性格を有するとも評される，独立した請求権を提唱してし）（4~9~ 彼は，
他人の財貨を，それが自己に帰属しないことを知りなが、~）イ受害した者lま，「相当
な補償（angerr
償義務」を承認するに当たつては，被害者が損害を被ったという要件は不要で、
あるという。また，他人の財貨の処分あるいは実施料相当額の節約によって，侵害
? ??
者が利得したことも不必要で、あるとする。ヴイルブルクは，以上の見解は，無
体財産権侵害について確立している慣習法的な判例法理に理論的基礎を与える
ものであると主張するが，ラーレンツにより批判を受けている。すなわち，ヴィル
ブルクは自ら説く「補償義務（Entgeltspflicht）」が現行民法に組み入れられる
(53) 
ことの証明に成功しているとはいえない，と。
(3) ドイプラーの説
ドイプラ一説の特色は，請求権の成立が問題となる限りにおいては， 3種の
損害算定を不法行為法に帰属させるが，しかし，法律効果を，使用料相当額の
返還請求権については不当利得法から，収益返還請求権の場合は事務管理法か
(54) 
ら，それぞれ導き出す点にある。たとえば，使用料相当額の返還をめぐっては，
民法制条（過失相殺の規定）の適用を肯是5与る。しかしながら，要件と効果を
別の法規範で処理する根拠が必ずしも明らかでなく，また，その立論の特殊性
ゆえか，他に支持者を得るには至っていないようにみられる。
側 Lange,a.a.O. （第 1注（6),S. 228. 
間彼は収益返還請求権につき，被害者が不当に長期間，侵害行為を傍観している
とき，民法254条（過失相殺規定）の類進適用により，請求額は減額されるべきだ
という。
附 Wilburg,Zusammenspiel der Krafte im Aufbau des Schuldrechts, AcP 163, 
346 (1964), S. 356ff. 
(49) ヴィルブルク説の紹介に当たっては， Larenz,Schuldrecht I ., 13. Au孔，S.473
Anm. 120に負うところが大きい。
側 自己に帰属していないことを知らない場合においては，侵害者が他人の財貨を
「利益に適合するように利用（interessengemaBeVerwendung）」しているか否
か等の要素を考慮することにより，同様の効果が得られるとする。
(51) 羽Tilburg,a.a.O., S. 357ff. 
(52) Wilburg, S. 360. 
(53) Larenz, a.a.O.なおヴィルブルクは「補償」の内容をも明確に説明していない
ように思われる。
(54) Daubler, JuS 1969, S. 53 （第1注（6）掲示の文献）．
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(5) なお，消滅時効につき，民法852条や旧特許法48条等の，不法行為に基づく損害
賠償請求権の消滅時効の規定の適用を否定し，一般債権の消滅時効を定めた民法
195条の適用を承認する（Daubler,a.a.0.）。
（未完）
工E 言呉 若乏 （富大経済論集第35巻第3号）
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